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TRIBONALE D! CAMERINO. 



Udienza 28 giugno 1897; Pres. ed est. BoRaoBA P., 
Buscalferri e. Fantini-Buscaiferri. 

(iveeessloHe — C«ndlslone — Modo — templi- 
«• Toto • «•n«iKiio (Cod. civ., art. 1080, 1165). 

Per decidere se una disposizione sia eonditiionale 
ovvero modale^ più che al materiale significato 
delle parole si deve por mente al rapporto fra 
la volontà che informa V intera disposizione e 
la volontà corrispondente ali* apposizione della 
clausola limitatrice, (ì) 



(1) La surriferita sentenza risolve, e a nostro avviso 
corre ttaménto, una quistione, ohe, per quanto, come in 
essa si dice, si riduca in sostanza ad una mera quistion 
di fatto, ha stretto ed intimo rapporto con tutta la dif- 
ficile, delicata od importantissima teoria della manife- 
stazione della volontà ne* negozi giuridici, sulla quale, 
come in genere sull' intera dottrina del neyoUum juritj 
molto scarsa é la nostra letteratura (1). Presso che da 

(1) Vedila riferita in Wihdsohbid, Pandette, traduzione it. 
del Fadda e del Bbhba. voi. I, parte 1% disp. 14 nota (n). 
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noi ignorata è, in ispeoie, quella parte di tale dottrina 
ohe si riferisce ai cosiddetti presupposti della dichiara- 
zione di volontà, ohe, per la prima volta formulata dal 
WiMDSGHBiD in una sua famosa monografia (2), ha presso 
la maggioranza de^ moderni romanisti non solo modi* 
fioata la tradizionale trattazione degli elementi acciden- 
tali del negozio giurìdico, ma ben anche, e questo per 
noi ò il suo vero merito, tutta rinnovata ed orientata, 
direm cosi, la teorica importantissima della causa (8). 
Di questi presupposti, a' quali direttamente si ricon- 
nette la controversia agitatasi dinanzi al Tribunale di 
Camerino, vogliamo in succinto tener qui parola, ripro- 
mettendoci di svolgere più diffusamente Pargomento in 



Addéi pel dir. romano, Souloja, Teorìa degli atti e de* negozi 
giuridici, lesioni libografate dell'anno soolastioo 1891-92, e Bbi- 
Mi, DeUa cauea ne* negosH giuridici secondo il dir, rom. ; e, pel 
dir. italiano, Simomcklli, Parte generale: atti e negozi giuri- 
dici, lezioni dell'anno 1894-95, e Bknsa, Compendio d' introdu- 
zione allo studio delle scienze giuridiche e d'istituzioni di dir. 
dv, Torino, 1897 8 62-81. 

(2) Die Lehré des rOm, Rechts von der Voraussetzung, Dussel- 
dorf, 1860. — I primi e i soli, ohe, a nostra notizia, se ne siano 
in Italia oeenpati, sono T il lastre prof. Filomusi, nel suo Corso 
delle obbligazioni dell'anno 18S9-90. Ofir. § 82 litograf., e il oh. 
prof. G. Skob* in una sua Prolusione pubblicata nel Filangieri^ 
anno XV, fase. VI, giugno 1890, sotto il titolo Alcune ossero 
nazioni sutta teoria del Presupposto, che duole! non aver po- 
tato leggere se non ora ohe rivediamo le bozze di stampa. 
— Un oenno ne ha fatto anohe, per quanto gli poteva ri- 
guardare, l'eg. nostro amico prof. O. Bahbllktti al n. 51 
della parte II della sua Teoria generale delle autorizzazioni 
e concessioni amministrative (Capacità e volontà nella Rivista 
itaLper le scienze giuridiche del 1894) e di nuovo, più ampia- 
mente, ai nn. 42-45 della parte III op. ett. (Facoltà create dalle 
aut. e conc. amm, nella Biv. cit,, anno 1897^. — Il Bbimi, op. 
eit., accenna solo incidentalmente alla teoria del Wind- 
scHKin, limitandosi a rilevarne l' importansa citando l'au- 
torità del Lmcb, La teoria del Presupposto, in Arch. fur civ, 
Praxis, voi. 74, fase 1 e 2. 

(8) Per questa parte la teoria del Windsohuid ó stata ac- 
colta dal nuovo codice civile germanico, cfr. § 762 e seg. Su 
ciò vedi FiLOMUsi, op. e loc, ct't., e SalsiliìBS, Essai d*une théo- 
rie generale de VobUgation, ecc., Paris, 1800, n. 846 e seg. 
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un lavoro, ohe speriamo di poter fra non molto pub- 
blicare. (4) 

Movendo dal oonoetto ohe le modalità aocessozie dei 
negoEl giuridici altro non sono se non autolimitazioni 
— ^Selbslbesehrànkungen — della volontà riferìbili però 
non già allo stesso atto del volere, come ritiene Topi- 
nione dominante, ma al contenuto stesso della volontà, 
vale a dire agli effetti voluti del negozio giuridico, il 
WiNDscHBiD osservò che, da tale punto di vista, non 
fosse nò esatto nò rispondente ad un rigoroso ordine 
sistematico porre nella teoria generale della dichiara- 
zione di volontà, accanto alla condizione e al termine, 
come terzo elemento, Tonere aggiunto ad una donazione 
o ad una liberalità morti» causa, cioòil modus» Questa, 
in vero, secondo lui, pur implicando una auto limitazione 
della volontà, in quanto, come già il Sa^iomt aveva no- 
tato (5), può dirsi che, colPapporlo, la volontà diretta a 
dare venga a limitare so stessa, in fondò non contiene 
se non una diminuzione del valore della liberalità ori- 
ginaria. Esso ò quindi più un concetto economico 
che giuridico ed ò perciò estraneo alla teoria generale 
della dichiarazione di volontà: trattandosi in questa 
delle possibili sue autolimitazioni, non possono chia- 
marsi tali se non quelle afftcienti P effetto giuridico, 
che la dichiarazione di volontà deve produrre. Se certa- 
mente anche nel modus si riscontra una tale autolimi- 
tazione in quanto, nel caso d^inadempìmento, l'effetto sta- 
bilito diventa per esso ugualmente revocabile, ciò pel 
WiNDSCHBiD non ò se non conseguenza di un principio 

(4) Qui oi limitiamo ad esporre la teoria del Windschbid 
e ad esprimore Topinioiie nostra particolarmente su quella 
parte ohe ha speoiale attinenza ool modus, opinione ohe oi 
par confortata dalla riferita sentenza : nsoiremmo dai limiti 
di questa nota, se, anche consentendocelo i mezzi di studio 
di cui attualmente oi ó dato disporre, volessimo anche per 
poco entrare nel vasto campo della causa e tener oonto di 
tutta le critiche mosse al sommo pandettista. 

(5) Ofr. Diritto delle obbligaz., tirad. italiana II, § 128. 
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generale, ohe anche in molti altri casi ha la stessa ef- 
fioaoia, vale a dire ohe, in caso d* inadempimento del 
modo, Peffetto giuridico determinato non corrisponde al 
vero yolere di colai che fa la dichiaraeione di volontà. 
Non del modua^ pertanto, si deve secondo il Windscbbid 
parlare nella teoria generale delle antolimitazioni, ma di 
tutte quelle aggiunte ad una dichiarazione di volontà, 
per le quali l'effetto giuridico voluto può venire in ppsi- 
zione tale da non corrispondere al vero volere di chi ha 
emesso la dichiarazione; aggiunte che. secondo lui, ben 
si possono tutte comprendere sotto la designazione tee* 
nica dì presupposto o presupposizione, come altri tra- 
duce la parola tedesca Voraussetzung (6) . E sulle basi di 
questa critica al certo sottile, ma più sottile che pro- 
fonda, come cercheremo di dimostrare, costruì il Wind- 
scbbid la sua nuova teoria, ohe anche in altri libri di 
Pandette (7) trova oDiai il suo posto nel capitolo delle 
autolimitazioni, dopo la condizione e il termine, ma che, 
a nostro sommesso avviso, se un'importanza può avere, 
e l'ha certamente nella parte generale della dichiara- 
zione di volontà, deve trovare più razionalo ed oppor- 
tuna sede. 

Il prosupposto, nel senso tecnico specificato , è dal 
WiNDSCHBiD definito **una condizione non sviluppata — 
eine nnentwickelU Bedingung „, cioò ** una limitazione del- 
la volontà che non si è svolta fino ad essere una con- 
dizione «; — ** chi manifesta una volontà sotto un pre- 
supposto vuole, come chi fa una dichiarazione di vo- 
lontà condizionata, che l'effetto giuridico voluto abbia a 
sussistere soltanto dato un certo stato dei rapporti; ma 
egli non giunge sino à far dipendere l'esistenza dell'ef- 
fetto da questo stato dei rapporti. Da ciò deriva che 
l'effetto giuridico voluto sussiste e perdura, benché il 
presupposto venga meno. Il che però non corrisponde 
al vero volere del dichiarante, e quindi la sussistenza 

(6) Ofr. WiMDSOHBiD, Pandette^ trad. ital., § 67 nota (1). 

(7) Gfr. fra gli altri DsBSBnBo, § 116, e Babon, § 60. 
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dell'effetto giuridico, sebbene formalmonte giustificata, 
sostanzialmente viene a mancar di base. Conseguente- 
mente colui che è pregiudicato dalla dichiarazione può 
tanto difendersi con Tecceziono contro le ragioni che 
da essa si derivano, quanto anche istituire a sua volta 
contro colui, a vantaggio del quale l'effetto giuridico ha 
avuto luogo, un'azione diretta a farlo cessare „ (8). 

Ma quali sono questi presupposti? Ogni manifesta- 
zione di volontà è preceduta, come é noto, da una se- 
rie di motivi, costituiti da altrettante rappresentazioni 
psichiche, corrispondenti, nel campo pratico del pro- 
cesso volitivo, ai diversi scopi avuti di mira dall'autore 
della dichiarazione. Di questi inferni motivi il Diritto 
in generale non tien conto : sia per la difficoltà di sta- 
bilire nei singoli casi quale di essi è il motivo vera- 
mente determinante, sia allo scopo d' impedire la ri- 
cerca di questi motivi da parte di chiunque venga av- 
vantaggiato o colpito dagli effetti di un negozio giuri- 
dico, il che toglierebbe ogni stabilità ai rapporti (9), il 
Diritto taglia corto e senz'altro dà normalmente effica- 
cia alla volontà esternata, che presume sia il risultato 
dell'interno motivo prevalente, e corrisponda perciò allo 
scopo principale e diretto ohe il dichiarante si prefìgge 
di conseguire. Però, da una parte, nulla vieta che l'au- 
tore della dichiarazione, con un'espressa aggiunta, de- 
signi uno scopo diverso da quello che il Diritto pre- 
sume essersi voluto principalmente e direttamente rag- 
giungere, ovvero anche, accanto a questo, indichi un 
altro fine secondario e indiretto, quale motivo impel- 
lente di una determinata e particolare sua disposizione; 
e da un'altra ben si possono dar de' casi, ne' quali la 
dichiarazioiìo di volontà, dal restante suo contenuto e 
dalle circostanze che l'accompagnano (10), appaia mani- 

(8) Cfr. WiNDscHBiD, Pandekten, % 97. 

(9) Cfr. SciALoJA, op, cit., § 14, pag. 103 nota (1). 

(10) " A questo riguardo però, avverte subito il Windschkid, 
non possono esser trattate ugualmente le dichiarazioni di 
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festamente ed esclasiyamente basata su un determinato 
motivo. 

in tutte e tre le ipotesi si ha ohe, Tenendo meno 
t|uesti diversi scopi impliciti, espliciti ed anche presunti 
dal Diritto, principali o secondari che siano, l'effetto 
giuridico voluto non corrisponde al vero e proprio vo- 
lere del dichiarante: si hanno, cioè, altrettanti presup- 
posti delia dichiarazione di volontà, nel senso sopra 
enunciato, che il Windsuhbid riduce a due grandi cate- 
gorie: — l**) presupposti corrispondenti allo scopo prin- 
cipale e diretto avuto di mira dal dichiarante, cioè al- 
Vintento primo — ertt Abtieht — , coiUo egli lo chiama ; 
2*) e presupposti corrispondenti a de^ fini secondari e 
indiretti voluti raggiungere con IMmporre un peso al 
ricevente. L* unica differensa che, da questo punto di 
vista, tra Tuna e l'altra categoria intercede, si ò che 
questi ultimi possono esservi e non esservi, mentre un 
primo intento ogni dichiarazione di volontà lo deve as- 
solutamente avere, perchè nessuno in condizioni psichi- 
che normali manifesta un qualsiasi volere sema ano 
scopo determinato. (11) 

volontà emesse inter vivoa e quelle fatte mortis cauia» Nelle 
prime il presapposto deve non solo potersi rilevare generi- 
oamente dalle oircostanee oonoomi tanti, ma anche essersi 
potato oonosoore da colai, a cai vantaggio ò stata emessa 
la diohiarasione. Invece, nelle diohiarasioni di volontà per 
canea di morte, basta ohe ora, nel momento in oni la di- 
oliiara«ione viene intepretrata, dalle oiroostanse oonoonii- 
tanti si possa ricavare il convincimento ehe il testatore ab- 
bia effettivamente volato solo sotto il presapposto di nn dato 
«tato di oo8e....„ ofr. op. eit,, § 96. Sa qnesto diverso 
comportamento del presapposto ofr. le esatte osservasioni 
del G1BA.DKHWIT2, Uóbér der Begriff dér Vorauuetzungt Berlin, 
1880 6 11. 

(11) Gir. WiaDSOHBiD, op. eìt,, % 98. Più esattamente il Ba- 
BOH, enumera delle diverse specie di presupposti tre prinoi- 
pali, non inolndendovi il fnoduSt ohe, per q;aanto ad essi af- 
fine, ritiene abbia nn diverso contenuto ; e cioè: " — o^ M 
motivo, ohe alouno designa a fondamento di nn negosio gla- 
ridioo dispreto da lui oonchluso, per es« la oonvl^sione di 
an testatore ohe suo figlio sia già morto, ohe sia suo fl- 
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Ora, da nessano ai potrà certo disoonosoere Pimpor- 
tansa di questa teoria, per quanto ooneerne il nuovo 
aspetto, sotto cui, da un punto di vista generale e rian- 
nodandolo col processo interno della volontà, è trat- 
tato l'elemento essensiale della eausa nei negosl giuri- 
dici : Wtta la dottrina romanistica delle canditione» oh 
cautam e dell'errore riceve da essa novella luce, e un 
parti#olare interesse essa assume di fronte al nostro Di- 
ritto positivo, in cui da taluni anche sommi scrittori 
non si è dubitato di a dirittura negare resistenza di que- 
sto terso elemento essenziale (12). Sotto questo aspetto, 
la teoria de' presupposti può effettivamente entrare nella 
parte generale della dichiarazione di volontà ed essere 
un prezioso coofficiente in tutto il sistema del Diritto. 
Ma, appunto perciò^ crediamo che non possa e non deb- 
ba andar confusa con la tradizionale trattazione degli 
elementi accessori del negozio giuridico, formando una 
speciale categoria di autolimitazioni della volontà. L'er- 
rore del WiNDSOHRiD poggia tutto, a nostro modo di ve- 
dere, sulla falsa sua opinione che questi elomenti ao 
cessorl non siano già dei limiti, entro i quali la volon- 
tà si manifesta in so stessa circoscrittai ma delle au- 
tolimitazioni della volontà in rapporto agli effetti vo- 
luti del negozio giuridico, delle modalità, insomma, af- 
ficienti non il volere, ma il voluto, per le quali Tatto 
della volontà verrebbe a sdoppiarsi. Seguendo Popi- 
nione dominante a noi sembra, invece, che, psicologi- 
camente e giuridicamente^ una sola e non già due di- 

glio quegli ohe coabita oon lai, ohe le cose di cai dispone 
siano sue eoo. ; b) lo Boopo, l'intento primo, ohe aloano vuol 
ooiuiegiiire in un negoaio ginridioo astratto, per es. lo soopo 
di far solvere a sao favore, oon la trasmissione in proprie- 
tà di nca oosa, un'obbligasione, di eostitvire una dote, di 
dare una caparra, di fare una donazione e Bimili ; e) infine 
lo soopo delle parti di oonohiadere un contratto obbligato- 
rio astratto „ — ofr. op. « loe, eit. Ma anche il Babon, come 
il WiHDSOHKiD, parla dei presupposti nel capitolo delle aa- 
toUmitaeioni, di cui li considera una particolare specie. 
(12) Cfr. OiOBOi, Omig,, voi. Ili, n. 446. 
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stìnte volontà si abbiano nel caso de^ negozi giuridici 
cui acceda una auto limitazione. Il dichiarante, invero, 
non dice già: io voglio, ma gli effetti del negozio giu- 
ridico li voglio limitati cosi e cosi; ma dice semplice- 
mente: io voglio in questo e in quest'altro modo, e non 
altrimenti. Scindere il processo della volontà in due 
momenti e considerare come incondizionata la volontà 
e condizionati soltanto gli efEbtti di essa è del tutt« ar- 
bitrario e niente conforme allo svolgimento psicologi- 
co della volizione. (18) 

£ questa essendo la portata delle autolimitazioni, 
come tali non si possono evidentemente considerare i 
presupposti ohe non limitano in alcun modo la volon- 
tà, ma ne sono solamente i motivi determinanti (14) ed 
esistono, come tali^ non solo rispetto alla volontà princi- 
pale e dirotta, ma anche rispetto alle limitazioni in cui 
questa si determina. Da ciò si venne forse indotti a 
credere che essi costituissero una speciale categoria di 
autolimitazioni ; ma non si badò che cosi si confonde- 
va la causa con l'effetto o che fare un tutt' uno di au- 
tolimitazioni e di prosupposti è tanto assurdo quanto 
sarebbe scambiare la volontà principale e diretta con 
i suoi motivi determinanti. Certo, la ragion por la 
quale, venuta meno la condizione o il modo, vengono 
meno gli effetti voluti, è che, in fondo, è venuta meno 

(13) L*opiQÌone del Windsciikid è stata in ispeoiat modo 
oppugnata dalPUNOBR: da noi la confutano splendidamente 
lo SoiALOjA, op. cit., § 24, il FiLOMusi, op. cit,, § 76 o 78. 

(14) Cosi puro Gradbnwitz, op. cit., §5, e Seobìb, op. cit., pag. 
9. Il primo, anzi, al § 4, rileva ancora più acutamente co- 
me il vocabolo tedesco Vorau8»etzung stia in un manifesto 
rapporto antitetico con le parole condUiione e tèrmine : ** si 
può volere, egli dice, sotto condizione e a termine, e si può 
anche volere incondizionatamente e seuEa termine (pure); 
ma un presupposto, anzi una quantità di presupposti vi deve 
sempre essere,,; e soggiunge in nota ohe questa eterogeneità 
appare anche da ciò, che si parla di volontà condieionata 
o a termine (dilasionata — àchràhkte —), mentre è del tutto 
impossibile formare della parola presupposto un simile ag- 
gettivo. 
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la causa, cioè il presupposto della modalità aggiunta: 
cexBante causa^ cessat et effectus. Ma lo stesso e non al- 
trimenti accade allorché vìen meno il motivo deter- 
minante della volontà principale. Sia nolPuno sia nel- 
Taltro caso è un principio generale comune che spiega 
la sua efficacia, quello cioè, che ogni volta vien meno 
lo scopo avuto di mira, vion meno l'effetto voluto, 
poiché di questo è venuta meno la base, vale a dire 
il suo motivo impellente. Che se con questa nuova 
categoria si vuole indicare appunto il caso in cui, 
trattandosi di un negozio giuridico astratto, il pre- 
supposto sia stato specitìcamente dedotto e designato, 
per ciò solo la quistione non cambia, perchè le conse- 
guenze derivanti da tale aggiunta sono sempre effetto 
della teoria generale della causa, intesa questa parola 
nell'ampia sua accezione, e il semplice fatto dell'indi- 
cazione esplicita del particolare motivo determinante 
non può avere la virtù di trasformarlo in autolimita- 
zione. (15) 

Alla stregua della critica mossa dal Windscheid alla 
dottrina tradizionale, non solo il modus ma anche la 
condizione e perfino il termine si potrebbero chiamare 
presupposti della dichiarazione di volontà, in quantOf 
venendo e l'una e l'altro frustrati, l'effetto giuridico vo- 
luto non corrisponde al vero volere di chi fece la 
dichiarazione. Quando, in vero, io mi obbligo a ven- 

(15) Anche gli antichi, trattando delle modalità aggiunte 
alle disposizioni di ultima volontà, soglion parlare, oltre- 
ché del dietf della conditio e del modus, anche della causa, non 
nel senso stretto di causa impulsiva et flnalis, equivalente 
all' intento primo del Wikdschbid, ma noi senso di ragion 
dell'atto, di giustificaziono della disposizione (ad es. Titio 
decem lego quod negotia mea cw^avit), dalla demomtratio in nul- 
l'altro differente so non pel diverso tempo a cui l'una e 
l'altra si riportano, poiché mentre causta praeteritum respi- 
cit, demonstratio praesens tempus concernit. La distinguono 
poi dal modus, perchè mentre questo é caussa legandi in fu- 
turum collata, essa è caussa ex praeterìtu sumpta, — Cf. Do- 
MELLi, Opera omnia^ Luoae 1763, tomo II, libr. Vili, cap. XIV, 
n. VII-XII. 
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dere la mia; casa si navis ex A%ia veneriti questo av- 
venimento fataro ed incerto costitaiBce il presuppo- 
3to della mia volontà, secondo il Wind«cheid 1* intende, 
%\ lo stesso modo e forse più ohe, sMo dono la mia bi- 
blioteoa all'Università, l'onere da me imposto che gli 
studenti siano ammessi al prestito dei libri a domicilio. 
Dal punto di vista de* motivi impellenti della mia volon- 
tàj nessuna differenza, tranne che nell'intensità, come 
T'Odremo, esiste fra l'uno e l'altro caso: nell'uno e nel- 
L 'nitro caso io emetto quella determinata volontà sotto 
il presupposto che quell'evento segua e che a quoU'one- 
Yi-' fi soddisfaccia: nell'uno e nell'altro caso io vengo, 
»v^condo la teoria del Windschbid, a limitare circa agli 
eifefcti la mia volontà (16). Dire che nel modo non si ri- 
scontri in sostanza se non una diminuzione di valore 
Uella liberalità originaria, e che quindi strettamente non 
possa annoverarsi fra lo autolimiiazioni degli effetti 
"giuridici del negotium iurisf è dire co^a meno che esat- 
ta. Poiché, se è vero che con la condizione si fa di- 
pendere l'esistenza o la risoluzione di un rapporto giu- 
ri dico da un avvenimento futuro ed incerto^ non è detto 
Q.ììQ questo avvenimento non possa consistere in un de- 
terminato fare od omettere di chi acquista il diritto sotto 
uandizione, il quale fare od omettere rappresenti por 
luì una diminuzione de' vantaggi che da questo diritto 
di attende. E d'altra parte non è esatto che il modo 
flebba sempre contenere una diminuzione di valore del- 
la liberalità originaria: disposizione modale è cosi un 
legato fatto imponendo al legatario l'onere di elargire 
aua determinata somma in elemosina, come la vooazio- 

(16) Ciò diciamo indipendentemente dalla quìstìone ohe 
il <1radsnwitz si propone, domandandosi se sotto il nome di 
pt'BBuppotto si voglia indicare quel che è il significato co- 
mmie della parola, o non piuttosto esso sia nn^espressione 
tflouica che debba indicare un nuovo concetto. Egli osserva 
ohe l'una e l'altra opinione si potrebbe desumere dal Wind- 
acuiciD, la prima dalla Monografia, 9 7 n. 58, e la seconda dalle 
Pandette, § 423 n. 8; ma nessuna dalle due ritiene possa in 
alcun modo sostenersi, cfì*. op, cit,, § 4 e § 10. 
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ne in eredità col peso, poniamo^ di stabilire il proprio 
domicilio in una determinata città, espresso, né in ma- 
niera cosi recisa da poter esser considerata come condi- 
zione, nò (come nella fattispecie decisa dalla sentenza che 
annotiamo) sotto forma di semplice roto, ma in modo da 
non lasciar dubbio alcuno sulla ferma intenzione del 
disponente di voler osservata la sua volontà, pena la 
decadenza dell^emolumento acquistato. Tanto ciò vero 
che, in pratica, una delle quistioni più frequenti ò quel- 
la appunto di determinare, nel caso concreto, quale sia 
V indole di una determinata disposizione, se condizio- 
nale ovvero semplicemente modale, onde tanto s^affan- 
narono e disputarono gli antichi interpreti per cercare 
di stabilire, in astratto, una norma sicura e decisi- 
va. — O noi c^ inganniamo, o Terrore fondamentale della 
teoria del Windscheid sta in ciò appunto, che a questa 
comune natura, di cui cosi la condizione come il modo 
partecipano, egli non pose mente, lasciandosi vincere 
da quella che non è se non la caratteristica ordinaria 
del modus. Mentre la vera differenza che corre tra 
questo la condizione consiste, a nostro avviso, nella 
maggiore o minore intensità con cui, di fronte alla vo- 
lontà principale e diretta, opera l'autolimitazione ; la 
quale, se talo che il vantaggio non si voglia asseguito 
so non dopo che Tovento siasi verificato, in maniera 
che questo formi il vero presupposto della volontà prin- 
cipale e diretta, si dirà una condizione; se invece tale, 
ohe racquieto del vantaggio non si voglia subordinato 
airevcniiò, ma questo a quello, si dirà un modu$, (17) E 
l'aver messo in evidenza questo principio ci sembra il 
maggior pregio della sentenza che annotiamo, la quale 
in ciò giustamente si appoggia alPautorità de' nostri 

(17) Tale criterioi suggeritoci dallo SoiaiìOJa, op. cit., % 40 
pag. 868, ci sembra eminentemente pratico, tanto più se si 
unisce all'altro più appariscente dell'anteriorità o poste- 
riorità dell'adempimento, segaìto dagli antichi, ed atto an- 
che a distinguere se l'onere sia un vero e proprio modut, ov- 
vero un semplice voto o consìglio. 
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sommi sorittori di diritto cornane, che col sottile in- 
tuito giuridico loro proprio misero avanti per primi il 
criterio di distinzione da noi seguito e dalla sentensa 
accolto, che ci piace riferire nelle precise parole con 
cui lo formola il Fibi^li, riassumendo la teoria delPARB- 
TiNO „: Neglecta formalitate verborum dispoaitio dicenda 
erit eonditional%8 ai adimplementum oneria injuncti prcte^ 
cedere debet emolumenti aaaecuiionem, adeo ut {ut noatri lo- 
quuntur) illud adjectum ait a parte antea^ et eonaeguenter 
ejua non implementum ae apponat principio acquiaitionia, 
nullwnque damnum afferai in jure quaeaito, aed aolum im- 
pediat jua quaerendum, E converso autem diapoaitio erit 
modaliaj ai implementum offerta injuneti ait aueceaaivum, 
aive adjectum a parte postèa, et praecedentem aupponat 
emolumenti acquisUionem poenamque Jormalia privationia 
importet, (18) 

Dalla qual distinzione deriva logicamente la diversa 
forza giuridica dell'una e dell'altra modalità. Poiché, 
a differenza della condizione, la quale, nel caso d'ina- 
dempimento, risolve ipso jure il negozio giuridico, quia, 
come dice il Pbrborimos nel luogo in nota citato, ** con- 
ditio prò eauaa finali cenaetur adjecta, qua ceaaante ceaaat 
diapoaitio, „ il modua, che pure, per sua natura, non può 
avere se non efficacia risolutiva, dovendo essere esegui- 
to dopo l'acquisto del beneficio ed essendo perciò quasi 
smnpre capace di successivo adempimento, non porta di 
diritto alla risoluzione del rapporto, ma, ne' casi in cui 
l'azione può esser da alcuno esperita, dietro giudiziale 

(18) Cf. Celebrior. Doctorum Theoricae, Bouoniae 1826, p. !• 
Theorica Arretini in 1. Titia, 134 ff., da verb. oblig., p. 18. — 
La distinzione, che, secondo il Fierli, sarebbe stata messa 
avanti per prima dall'Aretino, ó comune presso q nasi tutti 
gl'interpreti. Cfr. infatti Cujacii, Paraiitla ad ff. I, lib. 
XXXV, D. voi. I ediz. nap. del 1758; Domblli, op. e toc, cit.; 
Card. Db '.oca, Theat.ver, et juat., Yenetiis 1728, da legatia Disc. 
LVII n. 5 e disc. XXIX n. 7; Card. Toschi, Pract. Conci. Jur. 
Roinae 1645 tom. V, conci. CCXCVIII; Pkrbgrinos, Dejldeicom. 
Yenetiis 1595 art. XI, n. 125; Mknochu, De praaaumpt,, Vene- 
tiis, 1603 tom. II n. 11 e seg., e i molti altri quivi citati. 
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interpellatio pnò officio judicis prodarre la deoadonza dal- 
Temolu mento acquistato. " Mx hac distiìictione^ conti- 
nua 11 FiBBLi nel luogo oits^to, sequitur quod ubi non agi- 
tur de dispositione conditionalif guae impedii emolumenti 
aasequutionem^ sed de modali, quae importai formalem pri- 
oationem emolumenti jure quaeaiti, necessaria omninc sii 
inUrpellatio et aentenlia judicis ad hocj ut ille cui onus 
injunclum futi in poenam privationis incidere valeat „. — 
E questa fu la communis opinio degli scrittori di Diritto 
intermedio, accolta e seguita anche dal Pothier e pie- 
namente sostenibile altresì sotto 1* impero del nostro 
codice civile, che in subiecta materia si riporta al di- 
ritto comune e negli art. 1080, 1165 offre inoltro delle 
disposizioni generali, da cui la nostra tesi rimane inte- 
ramente avvalorata. (19) 

Ma chi è che può validamente agire por costringe- 
re Ponerato all'adempimento del modusj o, nel caso ciò 
non sia possibile, ottenere che venga pronunziata la de- 
cadenza dal benefìcio da lui acquistato? Il Windscheid, 
in conformità della sua teoria sul presupposto risol- 
vendo in via generale la quistione, ritiene che possa 
validamente agire colui che è pregiudi?ato dalla dichia- 
razione di volontà, e cioè ne' negozi giuridici tra vivi 
l'autore della dichiarazione, in quelli per causa di mor- 
te colui al quale dalla dichiarazione vien tolta qualche 
cosa, che altrimenti avrebbe conseguito (20). Comune- 
mente si suole distinguere caso da caso, a seconda che 
il modus sia stato imposto- nelP interesse esclusivo del- 
l'onerato, neir interesse di una rerza persona o dell'ere- 
de ovvero noli' interesse delio stesso testatore. Nella pri- 
ma ipotesi gli scrittori sono concordi nei ritenere ohe 
l'inadempimento non possa attribuire ad alcuno azio- 
ne di sorta contro l'onerato : qui il modus prò causa 

(19) Cf. Pothier, Ad Pandec, 85, I, n. 224 e degli scrittori 
citati nella precedente nota, in ispecle Mknoohii, op, e loc. 
eit, e Censii 131, n, 4 e 6. 

(20) Cf. WiNDSCHKiD, op, cit,, I 97, nota 3. 



Digitized by VjOOQIC 



-16- . 

imptUnva éumeretur et eju$ deféetu9 non vitiar^i, nee ope^ 
rtUttr effectui repetttionU (21). Negli altri oasi, inTeoe, 
è faori dubbio ohe cosi ai terzo come alPerede non podia 
ugualmente oontes tarsi il diritto di agire ; ma può sor- 
gere quietione, se, nellUpoteei ohe tì sia un unioo erede e 
il modo a lui imposto oonoorna la persona o la memo- 
ria del defunto, razione possa anche essere validamente 
proposta da qualsiasi altra persona, ohe abbia un sem- 
' plioe ma pratico e non cervellotico interesse morale a 
ohe dall'erede si presti ossequio alPiiltima volontà del 
de eujua. L'affermativa a noi sembra incontrastabile : 
le fonti offrono appunto a tal riguardo un prezioso so- 
stegno alla oramai dominante dottrina e, specie dopo 
la pubblicazione del nuovo codice civile germanico, 
che nel § 241 implicitamente la sanzionava, la contra- 
ria opinione non può avere se non il suffragio di qual- 
che vecchio e bigotto seguace di formolo brocardiche 
vuote o fallaci. (22) 

(91) Of. PcBBORiFus, op. e toc. eitf ohe distingne appunto 

" AV MODUS ADJmOTnS SIOHBT CAXJBàU FUTALKM AN VKKO IMPULSIYAM ; 

yinalem autem détignare dicit ubi modus adjeciu$ tespieit favorem 
tertii aut ordinaniis : aut pertinet at pia» causas,.., Séd ubi 
modus respìcit favorem et commodum ejus^ cui res daiur^ haS' 
redis, legatari aut fldeicommissarit prò causa impulsiva sume- 
reiur et ejus defectus non vitiaret, nec operatur effèetus repS' 
tioniSry. Pel diritto nostro of. Losana, La successione testa- 
mentaria^ Torino 1864, art. 848. Gf. inoltre Savight, Sistema 
del diritto romano, voi. Ili, § 129, trad. it. 

{22) Gf. 1. 6 e 12 D. de fldeic, 40, 5; 1. 7, D. de ann. leg. 
^, 1; 1. 14, § 2, D. de relig., 11. 7; 1. 50, § 1 D. de her pet. 
5, 3; 1. 44, D. de man- test., 40, 4 e 1. 92, D. de oond., 86, 1. 
Yedi su ciò L. Klkink, Qenilgt affectionS'interesse bei eoe. 
Berlin 18(4, | IB, pag. 48, e il nostro studio di prossima pab- 
blioazione: Interesse morale e interessa d'affezione a base dei 
rapporti obbligatori, letto in parte come Prolusione al corso 
di diritto oivile per l'anno 1806-97 neirXJniversità di Gameri- 
no. — La solnsione aooolta nel testo è segaita dai G-iamturco, 
Diritto delle successioni^ Napoli 1898, lezione 81*, pag. 288. 
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